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１取締役の違法行為を訴追する任務は誰が負うか
現在，取締役が為した違法行為（以下本稿においては，営業に関するものに限
定し，とくにその種類についてのせんさくはしない）をチェックし，これを差し
（１）
止め，その責任を追求する役害Ｉを担う一方の主体力:わが国固有の各種株主総
会の決議を争う訴と共に，新設（昭25年）の代表訴訟制度の展開に伴ない株
主に定着化してきた観がある（ただ，後者については今のところ机上の理論であ
るという観がなきにしも非ずで，所謂代表訴訟を提起して取締役の違法行為を具体的
（２）
Iこ追求する例は極めて少ないとされている)。アメリカに於ける，取締役の違法
行為を訴追する会社訴訟の方式の主流をなすものは，損害賠償請求訴訟と所
謂この代表(以下アメリカにおけるものを派生訴訟という）訴訟(derivativesuit）
並びに，それに附帯される差止命令請求訴訟(injunction)である。近時ＳＥＣ
（証券取引委員会）を主体とする訴追の増加という現象が見られるが，会社を
主体とする訴訟の展開は，極めて稀であり，この傾向は,後述の日本のそれと
も一致する（後述の判例244ｕｓ､264でもこのような現象を‘`奇妙な関係，，と云う)。
７０
しかし，本来取締役がなす違法行為の摘発Iま，これに会社業務を委託した会
社自身の重大な任務であることはいうまでもない（商法第254条は，取締役と会
社との関係を，民法の委任関係に求める以上，この関係を自主的に切る（解任）ばか
りでなく，その責任を追求できるものと考え得るのは自然であろう)。旧商法（明治
（３）23年法32号公布）で(よ，この種の違法行為を訴追する規定を「総会ハ監査役又
'､特二撰定シタル代人ヲ似テ取締役又ハ監査役二対シ訴訟ヲ為スコトヲ得」
（旧商法228条）と定めていた。この規定によれば訴追の判断は株主総会で，
またそこで撰定された代人によりその執行が為されることが明確に示されて
いる。この訴訟の判断機関に関する規定は，明治32年法第178条，更には，昭
和13年法第267条と,途中少数株主(資本の完以上の株式を保有する)の訴追救
済が附加・修正されて行く。しかし，これ等の法令施行後，その活用（裁判
（４）
により適用）はアメリカに於けると同様稀であり（前述),昭ﾎﾟﾛ25年の商法改正
により訴追の主体老たる地位を形式的（法令）にも実質的にも株主（６月前よ
り引続き株式を保有する）に移譲してしまうことになる（昭和25年法第267条は，
旧来の制度を一更し株主を主体とする代表訴訟制度の導入を計ったものである)。こ
の改正は〆その目途を取締役会制度の確立に置き，その影響の下に取締役の
違法行為を訴追する従来の方法に変革を斉らすことであった。即ち，取締役
会制度の確立により，その（訴を提起するか否かの）判断機関は明文の規定は
（５）
ないが株主総会から取締役会へ移行したものと解するの力:妥当であろう。更
に会社が訴追の主体者であったことを忘却させるかのように，昭和25年の改
正では，その判断の所在を株主の権益の影に隠してしまった。即ち，株主の
請求（訟追）があるにも拘わらず，会社が取締役の責任の訴追を怠っている
ことを前提として，自ら訴を会社に代って提起することができるとする代表
訴訟の制度が加わり，この種の訴追の主体たる役割を果すことになった。残
ったのは，商法第２６１条の２で，会社と取締役間の訴訟の代表者を決定する
手段に関する規定の解釈の中から初めて，その主体性を確認し得るのみとな
った。しかしこの規定も，更に監査役制度の改正を目途とする昭和49年の改
正により，会社と取締役間相互の訴訟の代表者たるものとして，取締役会に
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）７１
代って，かつて（旧商法第227条及び明治32年法第185条）付託されたことのある
監査役にその執行を任すこととなった（昭和49年法第275条の４)。勿論抜本的
な監査役制度の改革が行なわれたのであれば，監査役が自ら進んで取締役の
非行を訴追出来よう。しかしそれは昭和25年の改正で－担削除された取締役
への業務執行の監査に関する権限を急拠復活させたものであった（もっとも，
株式会社の監査等に関する商法の特例に関する法律（昭和49年４月）第24条では，資
本の額が１億円未満の会社については，従来のままとされるから，一部復活である)。
加えてその会社経営者たる取締役の本質的性格付（例えば，監査の経営者に対
する独立性が如何にして担保されるか）等についてはついに改革の手は入れられ
なかった。英米の取締役会制度の一面（取締役会，監査役一体による事業運営の
機動性）の承を強調する余り，監査役制度本来の監視機能をますます受動的
なる機関としてしまったのである。しかし英米といえども，所謂監査制度に
（６）
無関心ではなく，イギリスlこおいては，労働者の経営参ｶﾛとして，アメリカ
においては，取締役会内を機能的に分化し実質的監査が可能となる努力（例
（７）
えば，社外取締役の導入）を重ねていることは，かつての機会に，筆者も触れ
てきたところであった。またわが国においてもこれに類する努力（例えば取
締役の構成員に社外取締役を介在させる）が試ふられなかった訳ではない。昭和
55年12月24日の法制審議会商法部会の決定；「商法等の一部を改正する法律
案要綱案」並びに前述の「株式会社の監査役等に関する商法の特例に関する
法律」の一部改正では，これ等の規制の具体化を見おくられた。
(1)商法第275条の４は，監査役を，会社と取締役相互間の訴の会社を代表する者
としているが，これが所謂会社訴訟を提訴するか否かの判断を決する主体者であ
るとは認め難い。
(2)明確な統計によるものではないが，こういう方式での訴訟が社会的に関心をも
たれたのは，この制度採用後，八幡製鉄株式会社の自由民主党に対して為した政
治献金事件，昭和45年６月24日最高裁判決（民集第27巻625頁）の糸である。
(3)本条は，本法が第３帝国議会（明治25年）で明治29年末までの施行延期を可決
されたが，第４帝国議会（明治25年）においては，その協賛を得ることとなり明
治26年７月１日より施行された。
７２
(4)小町谷操二，新商事判例集第２巻（昭和42年)ｐp346,349で(よ僅か２例であるヶ
(5)大隅健一郎・大森忠夫，逐条改正会社法解説P272は，会社と取締役との間の訴
訟については，取締役会の定める者が会社を代表するか，株主総会で別にその代
表者を定めることしできる，としている。取締役会制度のない以前は，株主総会
が唯一その判断を行う機能を果していたかのようにも判断できる。しかし旧商法
当時の解釈について磯部四郎，商法釈義第３巻P691（本書は，旧商法の注釈を行
ったもので，全15巻から成り明治23年に出版されたものである）は「…会社へ無
形ナリ会社目ラ訴訟ヲ為スペキヤ否ヤヲ決定シ得へキニアラス之ヲ決定スルハ先
ツ総会ニ在リトス而シテ総会ハ数人ノ集合ナリ数人共同シテ訴訟ヲ為スヲ要セス
是二於テ乎取締役二対スル訴訟二関シテハ監査役又ハ特二撰定シタル代人ヲ以テ
訴訟ヲ為サシメ又監査役二対スル訴訟二関シテハ監査役目ラ原告クリ被告タルー’
能ハサルカ故二特二撰定シタル代人ヲ以テ訴訟ヲ為サシムルプヲ得ルモノト定メ
タル所以ナリ」としているから所謂訴提起か否かの判断機関として株主総会が認
識されていたとも考えられない。即ち旧法以降訴を提起するか否かを判断する機
関に関する明文の規定は存在せず，取締役とか監査役とか代人とかいう名称を付
せられた個人の怒意がそれを決定していたのであろう。
(6)喜多了祐，経営参加の法理（昭和54年８月）参照
(7)拙稿，アメリカにおける社外取締役の実態・比較法制研究第３号（昭和53年１２
月）
２事業判断原則（BusinessJudgementRule）とは
別稿において，アメリカにおける取締役会制度の改革が，取締役会をそれ
ぞれの機能（給与．償与・執行・財政・監査）に応じた小委員会（committee）
（１）
に細分化し，それぞれの独立M性を保証して行こうとする傾向を紹介し，これ
等の傾向の前途に株主による派生訴訟制度を崩壊させるに至る所謂事業判
（２）
断原則の生成発展を危｣膜した。これ等小委員会中，問題のある行為を行なし、
また行なおうとする取締役の責任を追求する為会社が提訴するか否かを判断
する機能が授権される監査（訴訟ないし調査と呼ばれることがある）委員会の成
長は，派生訴訟制度に重大な影響を及ぼすことになる。上記委員会の機能の
中には，当然問題の行為に対する事前の調査（internalcorporateinvestiga‐
tion）が含まれ当該行為の違法性の判断の象ならず提訴の結果（勝訴）得ら
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）７３
れる利益と会社がこれに掛ける費用との衡量等の相対判断も含まれるものと
される。これ等調査・検討がなされ提訴が不適当と判断されれば，株主の提
起した派生訴訟を裁判所をして却下せしめる重大な要因となる意思（事業判
断）を裁判所に対して申立てることになる。つまりこの事業判断が，訴却下
のための心証を裁判所に与えることになる。更にこの小委員会は，派生訴訟
で開示されることになるものと同等の事実を把握し，これに細密な調査を加
えることを保証する一方，これ等の事実を開示させないまま問題の解決をは
かるという副次的効果（会社の利益保護）を生むことになる。
前稿においては，この小委員会が，所謂社外取締役(outsidedirector）で
その全部または一部を構成されることによってその独立性を保つことの意義
を判例研究ないし政府委員の主張を通し検討し，アメリカにおいてさえ社外
（３）
取締役を取締役会稀1度に定着させることの困難であることを明らかにした。
しかし小委員会が独立性を保有する機関であるべきであることを求める判例
群の中に，この事業判断原則への評価が含まれていた。というよりこの判例
群は，本来事業判断原則の評価をその主たる内容としたものであると考える
方が適当であろう。しかしこの原則が，当初もっていた意味を変更し，別の
様相を呈しつつあった現象をこの判例群は連邦裁判所を通じて転換させた。
その当初の意味とは，裁判所は，取締役会で決定される事業判断には，著し
い取締役の違法行為を除いて，これには不介入であることを原則としてきた
（会社の内紛には，介入しないことを裁判所の伝統的態度としてきた）ことを指す。
また別の様相を呈しつつあった現象とは1934年を初めとする一連の連邦証券
（４）関係法が，この著しい取締役の違法行為の範囲を自己の規制下に置き，裁半Ｉ
所の当初示した態度とは正反対に，取締役会の裁量権(discretion）の中に置
かれるべき企業運営上の事実を開示せねばならぬ要請を自己の審理機関
(SEC)を通じ白日の下に置くべきことを主張してきたことである。勿論連邦､
法の及ばない範囲（州法）では，裁判所の伝統は守られたとされている（後述
訳参照)。しかし両法領域（連邦・州）は必ずしもその境を明確化している訳
ではなく相互に影響を及ぼす（例えば，州の立法には連邦法の趣旨が体現される
７４
場合がよくある）から，連邦法よりの影響に孤高を守ることにIま相当の困難が
想像されよう。裁判所とＳＥＣという存在理由を異にする審理機関の対立と，
（５）（６）
これに加え弁護士免責特権及びWorkProductDoctorineとFreedomｏｆ
（７）
InformationＡｃｔの対立という複雑な状況の下で，前示半I例群が出現したの
である。本稿では，これ等の判例を上記の'情況の中でどのように位置付ける
かに焦点を置き，私の前稿の補足部分で紹介した，デニスＪ・ブロック，ナ
（８）
ソンＥ、バートン氏の「「会社内部lこおける訴訟のための調査」（３５The
BusinessLawyer・No.１（Nov､1979）pp36-43）の抄訳を試永，これがわが
’国の派生訴訟に如何なる影響を与えるかを検討してふた。
(1)拙稿，アメリカにおける社外取締役の実態・比較法制研究第３号Pl24参照。
（）内の事例は，ConferenceBoardandtheAmericanSocietyofCor‐
porateSecuritieslncの，取締役会小委員会の研究調査の報告結果に基づく
ものである。
(2)拙稿，取締役会制度改革に関する一考察・国士館法学第12号（昭和55年１月）
６８頁追記
(3)拙稿，上掲書44-66頁
（４）連邦証券関連諸法とは，1933年の証券法，及び証券法規則，1934年の証券取引
所法及び証券取引所法規則，1939年の信託証書法，1940年の投資会社法及び投資
顧問法，1970年の証券投資者保護法等を指す。さらにこれ等の規定は最近に至っ
て部分的修正を施されている。そしてあまりに規定間で重複の部分が出てきたり，
矛盾誤解を生ぜしめるような文言があることが指摘され，これ等を統一化しよう
とする検討がなされている。統一化される法典の名称を，FederalSecurities
Code連邦証券法典といい，その草案には，証券法に関する権威者であるルイ．
ロス氏の献心的努力がなされているという。その立法化の進展についてを紹介す
る数々のセミナーがわが国でも開かれていて，「アメリカ連邦証券法典セミナー
について」と題する報告書が日本証券経済研究所から発表されていることを付言
しておく。日本証券経済研究所編・同題証券資料No.7０（昭和55年10月）
(5)アメリカ法曹協会は，弁護士の倫理規範を定めるべく，弁護士責任規範Ｃｏｄｅ
ofProfessionalResponsibility(1969）を設けている。本規範は，Canons（規
範）EthicalConsiderations（倫理条項)，DisciplinaryRules（懲戒規程）
の三節より構成される。本弁護士免責特権は倫理条項（ＥＣ５と略称される）規
に定されており，その1８（ＥＣ5-18）は，「法人及び団体から依頼を受けている弁
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）７５
護士はその団体に対し忠実義務を負うのであって，その株主・理事・役員・使用
人・代理人またはその他の関係者に対して負うものではない。団体に対し助言す
るに際しては，弁護士は，その団体の利益を固持すべきであり，いかなる個人お
よび組織の要望によっても自己の職業上の判断を左右すべきではない。弁護士は〉
株主・理事・役員・使用人・代理人およびその他の関係者から，時に，個人的に
弁護を依頼されることもある。この場合，弁護士は，利害の対立がないと確信し
た場合lこの糸その個人の弁護を引受けることができる」としている。本規定につ
いては，第二東京弁護士会編アメリカ法曹協弁護士責任規範（昭和54年６月）の
訳に依った。本規定は，1978年法改正部分までを補足して訳出されている。
(6)これについては，本稿85頁の本文内の注記を参照をされたい。
(7)情報公開法５Ｕ・Ｓｃ.§552(1966)，これに関する最近のアメリカの動向につ
いて，斎藤文男教授の情報公開と企業秘密一逆ＦＯＩＡ訴訟を中心に（上)，商事
法務No.895,Ｐｌ５（昭和56年１月）がその詳細を解説している。
(8)両氏とも，ニューヨーク法曹協会の構成員である。
（１）
３会社内音ﾛにおける訴訟のための調査
株主による派生訴訟は，連邦証券法上の会社財産の不正支出，会社経営者
の信任義務違反（を請求原因）として訴追し得る疑わしき金銭支出等に関す
る事実の開示が行われれば，十中八・九訴提起は免かれないものとなろう。
前述したように，顧問の調査記録は，そのような訴訟（提起された派生訴訟）
の中で，会社やその他の者に損害を与えたり，会社を紛糾させることになり
兼ねないという展望を，うっかり暴露する機会をつくることになるかもしれ
ない（危険をもつ)。加えて，訴追を行う経過の中で，損害賠請求権ありとの
勝訴判決によって会社が得る利益を超える損害（訴訟のためにかかる費用）を
被ることになることが判明することもあろう。所謂“事業判断原則'，とは
適当と思われる情況(恐らく判断機関に独立性が保たれていることを指すであろう）
にあって（会社内で）秘密裡に調査された記録を，裁判所や，行政府(SEC）
の審理にかげることを回避し，会社の紛糾を減少させることを目的として，
派生訴訟の却下（dismissal-会社自ら，直接的仁訴を取下げるのでなく，裁判所
に却下または棄却となる申立を行うこと）を確実にするために用いることができ
７６
る。重大なことIま，調査報告（書）あるいは，派生訴訟で開示を求められる
であろう人に付いての調書は，その内容を開示しないまま，訴訟終結の基礎
となしうることである。さらに，関連する事件（以下に述べる判例）でも示さ
れているように，問題の部内調査（internalinvestigation）の特性は，事業
判断原則を適用(訴却下の申立を)する場合，調査された行為を訴追（請求原因
と）する派生訴訟の却下（裁判所の判断）の重大な要件の１つとなる。（この原
則の適用は，問題の行為の不開示と，訴却下の二つの法効果をもたらすことになる）
1917年以降，合衆国最高裁判所（連邦最高裁判所の意）は，事業判断原則と
は，取締役会が，訴追を会社の利益に反するものと決議した場合，（これを）
派生訴訟却下の基礎となしうることを承認してきている。
即ち，会社が損害賠償を請求原因とする訴追を裁判所に求めるべきか否
かは，その他の事業上の問題や，通常の会社経営などと同種のものであり，
その決定は株主の賛成支持を得ずに取締役会の裁量(discretion）にまかさ
れている。裁判所は，取締役が信任義務違反に相当する違法行為を行った
り，公正な判断の行使の妨げとなるような競業関係に立つような場合を除
いて，会社内部（/"〃αzWes）でなされた裁量権を規制するために干渉を
行うことは稀れである…（肋ﾉﾉｅａＣｏ〃eγＳｃc”伽ＳＣＯ．［ﾉ．伽α/gα柳α/ed
CoPP”Ｃ0.,244Ｕ､Ｓ､261,263-64(1917)。
金銭の支出を内容とする事例においては，会社の利益を擁護する立場に立
つ原状回復訴訟が，利害関係のない第三者からでなく，経営者の中からとか’
“公正な判断行使が出来なくなる，法的に許されない二重（人格的）関係に
結果的に立たされる取締役会自身，，，からも求められるというような奇妙な
場面もふられる（244ＵＳａｔ２６４取締役会が原告となり取締役の違法行為を追及
する訴訟を二重人格的関係故に奇妙な判例と判示しているからこの種の判例はそう多
くはなかったものと判断できよう)。にも拘わらず，最近の判例は，派生訴訟の
場合と同様に，これ等の訴訟においても，個々の取締役が善意に，かつ（自
己の）熟練した判断により，訴却下が適当であると判断した場合は，訴を却
下することができる，とする判例が現われてきた。会社の部内調査の特性は，
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）７７
.この事業判断原則の適用（訴却下の申立）の重大な要件である。
（１）Ｃａﾉﾉz）.Erjro〃ＣＯγP.（418F・Supp､508(S､Ｄ・ＮＹ､1976）（以下の番号(1)～
<4)は，訳者が理解の便宣のために特に施したもので原文にはないまた，原文には，引
用判例集を欄外に注記しているが，便宜のため本文中に記入することとする)。以下
の判例の先例を為すものの１つである本件は，違法な海外支出が訴えられた
ものである。被告Exxon社の取締役会は，訴訟に関する調査を行ったり，
)原告が提起した訴やその他係属している訴の被告の１人である現及び前取締
役ないし役員に対しても強く権利を主張すべきか否かについての判断を“特
別訴訟委員会'，に移譲していた（418F.Supp・ａｔ510)。この特別委員会は１
人の‘`社内，'取締役と２人の“社外，'取締役から構成されていて，その会の
すべての構成員は，提訴された海外支出を中断するずっと以前から，取締役
会に選任されてきた人達であった（418F・Supp・ａｔ５１０，．２)。そしてその会
の特別顧問として，前者（特別訴訟委員会）の判断に対する助言を続けてきた
（418F・Ｓｕｐｐａｔ５１４)。問題の事実を長期にわたって調査した結果，同委員
会は海外に対する金銭支出に関する結論の詳細の報告及びExxon社の現及
び前役員ないし取締役を含む各種の人達を集め彼等からの意見を準備（蒐集）
した（418F・Supp､511-14)。その後，特別顧問の助言及び賛同をえて，同委
員会は，これ等個々の取締役に対してなされた訴追が“その勝訴の見通しに
芳しからざるものがあり，前提起にかかる費用の問題，会社の事業経営への
干渉，経営者の個人的士気が阻害される”等の理由（418F・Ｓｕｐｐａｔ５１４ｎ、
13.）で，“Exxon社の利益に反するものである，，，との結論を出した（418F・
Ｓｕｐｐａｔ５１４)。よって，会社は，派生訴訟を却下すべきものである（movefor
thedismissal）と申し立てた。
裁判所(連邦)は，最初，会社が訴を果して提起するか否かについて‘`会社
取締役がなす判断は，健全な経営に関する事業判断によるものである，，と判
Ｆ示し（418F・Suppat515)，その判断は，‘`詐欺や，通謀，利己心，不誠実，そ
の他信任義務に違反する行為，，を免がれ，“全体的にゑて不健全なもの，,と
､`、うことはできないと判示した（418F・Ｓｕｐｐａｔ５１６)。（一方）派生訴訟の原
７８
告は，経営の内部にいて，訴を提起された違法行為者Iこよって“管理”され
ているという理由で，この特別委員会の独立性ないし，利害関係の有・無に
ついては，これを争うとして，事業判断原則（の適用）は回避すべきである
と主張した（418F・Supp・at516-l7)。（しかし）裁判所は，当該特別委員会は
（被告主張の）善意でかつ独立性をもって運営されているという点について
は，提示された報告からは正確なことはつかめないと結論しながらも，開示
をしないで判決を延期し，必要ならばこの点について完全な審理を行うもの
とした（418F､Ｓｕｐｐａｔ５２０)。
裁判所は，その事業判断が“全体的にゑて不健全である，，という意味が，
どのようなものかについて明確な定義付をしてはいなかったが，問題の行為
の合法性ないし倫理性については，広く一般に認容されるべきものであり，
訴の対象となった当該行為が正当か不当かについてを判断する必要はないと
述べた（つまり，事業判断についての正合性と，事業判断をなす前提となった行為の
正合性の判断を分離し，前者についてはこれを全体的にゑて健全であるとし後者につ
いては司法審理の対象としないと判示した)。“若し裁判所が，このような方法で
争点の枠決めをしても，それぞれの会社で行なう事業判断の中に，そのこと
（問題の行為の正合の判断）が必ず含まれていなければならないし，ある特定
の会社の活動に関し取締役が行なう判断と，株主の行なう判断との間に入る，
媒介となるものが求められるべきであろう'，（418F・Supp・ａｔ519)。それ故，
当該委員会が行なった判断の健全であるか否かは，問題の行為の性格付にあ
るのではなく，委員会の独立性の問題を含む他の要素及びそういった判断を
下すに至った過程にこそあるのである（解説者の意見)。
（２）Ｌａｓﾉb”ぴ.Ｂ"γﾉPS(404F・Supp､1172(ＳＤ.Ｎ､Ｙ、1975）訴修正後の判決426
Ｆ・Supp､844(ＳＤ.Ｎ､Ｙ、1977）（連邦の第一審判決，以下連邦を省略する，原告負
訴，控訴)，567F､２．１２０８（2．Cir、1978）（第二審判決，破殿差戻し，被控訴人上
告)，Ｂ"アノbszﾉ.ＬａＷγ(９９ＳＣｔｌ８３１(1979）最高裁判所判決確定，上告人勝訴）
事業判断原則の性質並びに範囲を規定化するに当って，前示のｃα〃ひ.Ｅ妬一
j､〃裁判所は本件第一審(districtcourt)判決（ＬａＷｒｚ）.Ｂ"γﾉｾs,404F・Supp．
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）７９
１１７２（ＳＤＮ.Ｙ､1975)，supplemented,４２６Ｆ､Supp､８４４（S､，.Ｎ､Ｙ､1977)）
にその一部をよったとされる。本件は，金銭の支出に関するものではないが
金銭支出に関する事件に重大な影響力（impact）をもつ，最高裁判所（Sup‐
remeCourt)による絶対的確定理由となることはほぼ間違いないものである
（２）
う。本件は，投資会社法並びに投資顧問法違反を請求原因とする派生訴訟事
件である。法的には利害関係のない（即ち，取締役会全体からゑて少数の）
取締役が，特別顧問としての経験（を生かした）によって助言をし，問題の
行為を調査した結果，派生訴訟を訴追することは，会社の利益にはならない
との結論（事業判断）を（第１審判決は）出した（404F・Supp､1175-77)。この
訴は却下すべきであるとする最初の申立に対して，裁判所は少数取締役が利
害関係をもたず，独立性を有する者であるか否かの問題について事実の開示
を為すことを延期するものとした（404F・Supp､1180)。
修正され，新しく申立てられた訴によれば，原告は“被告間〔他の取締役
及び投資顧問も含む〕の事業上，ないし対人関係からして利害関係のない判
断機関が誰にも影響されずに（当該事業）判断が下されたものとは結論付け
難い，，と立論した。また例え少数取締役が善意で判断を下したとしても，彼
等の（負う一般的）忠実義務と（上記判断）は分離して考えなければならない
とした。修正後の判決（426F・Ｓｕｐｐａｔ８４９）（即ち）第１審判決は，この（原
告）主張及び（その余の主張も）これを取り上げず，訴を却下した（即ち当該
事業判断をなした取締役の行為が独立性を欠くという主張を認めず，事業判断を認容
したことになる)。
（これを不服として）控訴した第２巡回裁判所は，利害関係のある多数取締
役と取締役会に続けて選任される多数者に，託された信頼(を裏切らず，それ）
との“調和を保とうとする精神'，が作用することに鑑承（567F､２ｄａｔｌ２１２)，
その判断は利害関係のない取締役の役割に拠らなければならないものである
（独立性を認めることができない）として原審を破穀差戻した。“利害関係のな
い取締役は（事業判断とは）正反対の判断を下すとか，かなりの費用及び彼
等が関係した事業について責任の発生（損害賠償責任）を会社に斉らすことが
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ほぼ間違いないような事態になっても（なお)，彼等の仲間の活動を客観的に
とらえることを期待することは，その多過ぎる人間関係(部内での人の繋がり）
故に，あまり求（薦）められることではないからである，，（567F､２ｄａｔｌ２１２)。
裁判所は，それ（本判示）は“投資会社の特殊な性質及び投資顧問との相互
関係に拠るもの”としつつ，（本訴を）派生訴訟と別の種類のものであるとす
るのは“的外れ，，のものであるともいう（567F､２ｄａｔｌ２１２ｎ､１４.)。このよう
に（判決に）意味上の制約があるにも拘わらず，裁判所の判示事項の中には，
金銭支出の場合は，この事業判断原則を骨抜きにしたり，社内取締役と社外
取締役間の事業上ないしは対人的関係を理由として，訴の却下を回避しよう
とすることを潜在的に可能にする含承があることを窺わせる（解説者の解釈)。
事業判断原則の生命力は，この原則の発展を多分に州裁判所（だけでの発
展）に任せてしまっていた（という経過はある）が，（本件の）第２巡回裁判所
（控訴審）での原審を破段するという判決（に目を眺させられ）を最高裁判所
が再確認する（機会を与える）ことになった。（即ち最高）裁判所は，控訴審が
投資会社法及び投資顧問法に拠据したことを否定し（それ等の連邦法を適用し
てはならないとして)，法的に利害関係のない取締役とは，投資会社の経営に
対しても"番犬，，たるべきことを意図し，全面的に（誰かに）“鼻面を取られて
しまっては”いけないものであると結論した（99ｓ．Ｃt、1840-41)。また，明
文の(制定法である）連邦法を(前示の通り）適用できないと結論しながら，“連
邦裁判所は，州法が連邦法の趣旨と矛盾しない限り，派生訴訟を訴追しない
とする独立取締役の権限を規制する州法の適用を認めるべきである，，と判示
した（99.ＳＣｔ､1840-41)。
（３）Ａ６６Ｇｙｕ・ＣＯ"かｏＪＤａｔａＣｏγP.,－F､2.-(8thCir.,opinionfiledAugust6，
１９７８判例番号欠漏事件）（517Sec､Reg.＆ＬＲｅｐ.（ＢＮＡ)Ａ-1(August22,1979）
に要約されたものあり）（第一審原告敗訴）（控訴したるも訴却下，460F､Ｓｕｐｐｌ２４２
<DMinn,1978）近時，第８巡回裁判所(本件第二審)は，海外への違法支出
を開示しなかったことに端を発した，連邦証券法違反を訴える派生訴訟の却
下を行ったＬａｓ々”事件の理由付に拠据して判決を確定した。Ｌａｓｈ”事件で，
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）８１
最高裁が為した訴却下の判決を先例とした本件地方裁判所(第’審)の意見は，
派生訴訟で会社の立場に立つものが誰であるかを確定したり，派生訴訟は却
下すべきであるとの判断を下す前に広範囲の調査を行なうことを命ずる権限
が授権された（(460F､Ｓｕｐｐａｔｌ２４４,1248）参照,本件裁判所は，（当該取締役
についてこれが）新しく選任されたのか又は，問題の行為が行なはれた期間既
に取締役会の構成員であったか否かについては明示しなかった)，所謂“特
別訴訟委員会，’に任命された被告に非ざる取締役の善意ないし独立性に焦点
を当てた（(460F・Supp・ａｔ1244.）本裁判所が当該特別委員会は，顧問に依
て助言を得たと述べているが，同委員会並びに顧問に依て，どんな調査が行
なはれたのか，その性格付の詳細には触れていない》・デラウェア州法は，
この事業判断原則に拠って訴の却下を認容したという本件地方裁判所の結論
を（そのまま)，第８巡回（控訴）裁判所でも承認するものとした。さらに
Ｌａｓｈ”事件の最高裁判所が下した命令を引用し，本件の控訴裁判所は，その
ような訴の却下はtheExchangeAct（恐らく1934年の証券取引所法Securities
ExchangeActであろう）にも矛盾しないものと決定した。
（４）Ａ郷”6αc川.Ｂ２""'が.－ＮＹ､2.-（No.323,opinionfiledJuly9,1979）
Lasﾉﾚ”事件では触れられていなかったが，ニューヨーク州の控訴裁判所の最
近の判決で，派生訴訟を却下するか否かについて同裁判所が用いた裁定方法
についてその詳細が示されている。本判決がどの程度他州ないし連邦裁判所
（特に最高裁判所）に引き継がれるかについて，（就中）金銭支出事件の分野で
派生訴訟が提起されている会社の取るべき方向付を示してくれている。本件
では，裁判所は，事業判断原則を，“会社目的を合法的に推進させる中で善
意かつ誠実に為された会社取締役の事業判断を，司法審理にかげることを禁
止するものである，，と述べた（同判例番号欠漏同事件意見録1o頁参照。以下意
見録という)。また，派生訴訟の却下を求める判決を行うに当って再審理
(reviewing）して，却下するか否かを判断するには２段の“階層”が（を付け
るぺきで）あると述ぺた。即ち第１段階は，問題の行為の性質，第２段階は，
その行為を基礎とする請求原因を発展させまいとする会社の判断（事業判断）
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である。（そしてこの）第１段階は，事業判断原則に基づく訴の却下申請を裁
定する司法審理から絶縁させること（裁判所は，訴却下申請を審理しないものと
する）であると主張した（同意見録10-12頁参照)。
第２段階は，次の３つの構成部分から成る（以下便宜的に番号を付した）
①訴追を行なわないとする裁定を，会社のために行う者の独立性②どんな
経緯を経てその様な判断に到達したかその手続及び方法③事業所判断その
ものの実体（の把握）である（同意見書13,15頁参照)。これ等の構成部分の内
最初の２つの要素一独立性及び（事業判断をなすまでの）経過一は，裁判所の
審理によることができる。そして若しそれが，取締役に有利に解決（釈）さ
れた場合は，第３の要素一事業所判断そのものの実体一については司法審理
を行なわぬものとする（(同意見書13-16頁参照，Ｌａｓ〃事件（の下級審）では
言及されていなかったが，派生訴訟を訴追しないとする（事業）判断の実体
の司法審理は行なわないものとする判決は，Lasker事件の最高裁での判示
事項の中では，顧問(α〃c"ｓｃＭａＣ）としてのＳＥＣの立場(見解)を拒否し
た。（すなわち）投資会社法ないし投資顧問法違反の訴追を行なわないとする
判断の“合理性，，について，取締役達が置いた事実や，（その）取締役の中
の誰か１人が置いた基礎的事実を調査し，加えて，訴を訴追することによっ
て斉らされる不利益が利益を上まわ回ることになるという結論についてその
合理性に根拠があるか否かの判断を行ない，（司法)審理を行なうべきである
と判示した'，（SECBriefatl9-20)。上述したように，最高裁は，‘`連邦，'事
業判断法を規定化しようとする方向に傾斜した｡）
派生訴訟（の訴追を行うか否か）についての会社の方針（posture）を決定す
る権限が授権された取締役会小委員会の独立性を立証付け得る基準として，
当該（小委員会の取締役の）行為に係わりをもたない者であること及び問題の
行為の後も取締役会に参加していたか否かであることを掲げた(同意見書12-
13頁参照)。前者の準拠（要素）が明らかに利害を伴わない公正な事業判断の
行使を（立証することが）必要とするのに（較べ)，ＬａＷγ事件の第２巡回裁
判所（控訴審）が拠った，取締役間の事業上ないし対人関係に関する問題は，
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後者の準拠（要素）と一致するものであるといえよう。しかし本件ニューヨ
ーク控訴裁判所は，あの（前掲ラスヵー事件の）第２巡回裁判所の留保条件
(resesvation)；“たとえ，その構成が部外者で，独立性を有し，かつ利害関
係のない者から成り立っていても，個人責任が問題となっている場合は，取
締役会の仲間内の活動を調査するのに，その要員の何分の１かは，とまどい
を見せる危険性を具有するのが当然のことであり，お家の一大事（Corpora‐
tion，spredicament）と常識的には見てしまうことになるのは避けられない
と考えられよう'，と否認した（同意見録15頁参照)。つまり特別な事情がない限
り,取締役に自分達の仲間の行為を,まず違法と監査したりすることはないと
いうのである（同意見録15頁参照)。ただこのような強力な判示事項の中にあ
って，新しく選任された取締役が取締役会に出席したり，派生訴訟との関係
で取締役会の権限行使を行なうことが単純に好ましい要因として評価できる
のではあるが，本件裁判所がそのことを要求しているか否かは明らかでない。
Ａ"”Ｍ〃事件の法廷が，当該委員会の“手続，方法，，を審理して得た結
論の中には，次のようなものが含まれるとする。（以下の番号も便宜のために施
したものである）①委員会を助言するための“特別顧問，，を雇うこと②監
査委員会の調査に先行する事前調査を行う③監査委員会の調査顧問と会見
し，ＳＥＣに出て証言する関係文書に目を通し，調査開始前に蒐集した文書を
検討したりして，その完全性をテストする④問題の行為の中にどんな方法
であるにせよ参加してしまったと思われる取締役と面接する⑤経営に参加
しない取締役によって疑問点を補足する⑥（監査）委員会の調査結果につ
いて特別顧問の助言を聞く（同意見録18-19頁参照)。これ等の要因は，調査
の手続が“十分かつ妥当”であることについて何の問題もない（ことが確認
された）とぎ確定する（同意見録19頁参照)。
重要なことは，裁判所が（会社側が行なう）“妥当な調査方法の採択（の意
味）が調査される特定の対象物の性質並びに特徴に常に向けられなければな
らない”ことであるとする点である。それ故本件で妥当な手続が何であるか
を判断するには，ある程度，柔軟性を発揮する余地が必要である。例えば，
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A"'’6αc〃事件では２つの調査が行なわれている－１つは監査委員会が問題
の行為の調査そしてもう１つは，派生訴訟の却下を求める判断の適法性の調
査一が，この様に調査が多岐に豆ることは過剰警戒の観もあろう。若し監査
役会の構成員が求められた独立性という要件を備えている（例えば，調査の過
程で問題の行為に関与したことが判明しなかった場合)，委員会は部内調査を監督
する機能と派生訴訟における会社の立場（訴の却下を申請するか否か）を判断
したりする機能とを結合することも出来る（機能もある）と解すべきであろ
う。また（監査委員会での）取締役の独立性（の調査がなされそれ）がまだ判明
されないあいだは，問題の行為が訴えられた後で取締役会に選出されてくる
者は，その独立性を判明するための限りない助けとなろう。
会社に対し，部内調査によって産承出された派生訴訟を却下すべしとする
申請を認容する場合，裁判所は，（同じく）会社に対し調査記録の秘密性を保
つこと及び当該訴訟の中で詳細に述べられた不適法行為に関しても，若し出
来るなら，会社がどんな行動をとるべきであるかを決定することも許すよう
になってきた。これ等の実質的（会社）保護改革（がなされるか否か）は，部
内調査（の実施）を通じこのような調査は好ましい政策であるという認識を
反映して，専門家かあるいは会社から独立した法律顧問によって意識的に会
社が調査を行うことにその多くがかかってくるのである。
(1)出来る限り，原文に忠実であることを帰するため"9゜，,，（9｡)，〔9｡〕段落はその
ままとしたが，引用判例集は，（8｡）に統一引用頁を欄外に出さず又特定の注文
は((9｡))で本文中に組込んだ。但し（8｡）は訳者の説明を書き込んである。尚訳者
が特別に附加した注は，本例のように欄外に別途注記してある。
(2)投資会社法（1940年）とは，その第４条に規定される(1)額面証券会社，(2)単位
投資信託，(3)管理型投資会社の３種に分類される会社の，第３条(a)(1)主として証
券の投資，再投資もしくは取引の業務を行なっておりもしくはその業務に従事し
ているとされまたはそれに従事しようとする行為及び同会社等を第８条(a)ＳＥＣ
に登録することによって，第12条(a)公益または投資者保護のために，必要または
適当であるとしてＳＥＣが規定する規則または命令に違反しないように規制する
全条53条から成る連邦法（５４ｓtat,847;１５Ｕ・SCodel940)である。また投資
顧問法（1940年）は，前法と１体（即ち前法の第２編）をなすもので,その第204
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条(a)(u)は，報酬を受けて証券の価値もしくは証券に対する投資もしくは売買の可
否に関して直接仁もしくは出版物もしくは著述によって他人に助言することを営
業とする者または報酬を受けて経常的業務の１部として証券に関する分析もしく
は報告を刊行もしくは公表する者を第203条(a)により登録することにより，前法
と同種の趣旨(公益)に基づき規制する全条22条から成る連邦法である（５４Ｓtat、
847;１５ＵＳＣode､1940)。アメリカ連邦証券関係法については，日本証券経済
研究所による翻訳法典集がある。上記の投資会社法・同顧問法の趣旨説明はこれ
に基づいた。
（１）
４４， 括
部内調査の結果を開示することによって起こる訴訟は，その調査によって
見通され，明らかとなった問題の行為に対し，民事ないし刑事責任を課すこ
とを求める訴えの開始を会社が回避するか否か，また回避するにはどうすれ
ばよいか等というむずかしい（会社内部の）問題を生んできた。多くの裁判
所は，こういった自己調査の`慣行を全員一致ではないが，公序に適うもので
あると（判示）しており，また会社にある程度（そういった）防御策をとるこ
とを求めてきた。（だが）そのような中で（いままで）裁判所は（直接的に)，
刑事訴追やSECの差止請求や，損害賠償訴訟を提起するのを阻むのではなく，
会社が自らその責任を証明するのに手を貸すことが求められねばならぬ範囲
の限界を単純に制限（画）するだけであった。
Attorney-C1ientPrivilege（弁護士免責特権）とかWorkProductDoctorine
(本原則は，1947年のＨｉｃｋｍａｎｖ､Taylor（329ＵＳ４９５）事件で宣言され連邦民
事手続規則第26条(b)項(3)号に規定化されたもので，訴訟の準備中ないし，審理の準備
のために顧問弁護士が使用する証拠を条件付で保護する権限を彼に付与することを内
容とするものである）は，会社が作成した記録や顧問が雇われた法律目的に関
して行なった助言ないしは事実を開示するために必要かつ妥当な内容が何で
あるかの判断，避けられそうもない訴のためにする準備，その故に責任が発
生するであろうと思われる相関事実を会社の全従業員から顧問が情報蒐集す
る必要性，調査及びその事後といえども秘密を保持すること等を含め，種だ
8６
の内容がその（免責特権）適用に一部影響を与えてくることになる。これ等
必要条件のすべてを備えることが顧問の主たる責任である。そして彼は，文
書（会社の議事録，文書，メモ，調査記録，etc）を作成したり，秘密を要
するものが何であるかを会社従業員に指揮したりするに当って適当な注意を
払わなければならないという主たる責任を負う。
若し，事実の記載が明確なら，これ等特権の活用は急拠主に顧問がその助
言者としての権限では発揮することのできない公序（publicpolicy）の評価
に向けられることになる（事実の正合性の判断から，それ等の事実から総合して
成り立っている問題の行為の正合性の判断へ彼等のもっている免責特権の適用の重点
を移行する)。多少の例外はあるが，裁判所も，この調査記録の秘密性を保持
するという意味で，弁護士免責特権ないし，WorkProductDoctorineの適用
を認容しているように思える。しかし，裁判所は，政府(SEC)との協調を行
なわない以前は，特に適切な免責特権といえども，（それを）放棄させる方向
へと逆行させるような趣旨のことなど予想だIこしていなかったように思える
（即ち，かつて裁判所は，免責特権を認めない（放棄させる）傾向にあったことが推
測できる)。それにもましてむずかしく，まだ解決の付かない問題は，免責特
権を付与された文書が，情報自由法(FreedomoflnformationAct)によって
公開してはいけないことを，如何にして確認するかである（その他の文書との
区別は一体どうするのであろうか)。さらにまた，そこ（そういった分野）では顧
問１人では何をすることもできないが，（行政府と）協調して調査を行うに当
って，（その対象とされる）目標物を保護（非公開と）する行政(SEC)上り慣行
を発展させることが求められているのである。
裁判所，SEC，顧問の三者が自から進んで自からのことを調査しようと
する会社保護（政策）を支持して，彼等の力を結集させない限り，現在常識
的なものにな（り始めてい）っている自己制御を行なわんとする,慣行は，（若
し）部内調査を実施するに当って会社に斉らされる利益が会社が自己の責任
を立証（訴追を続行）するのにかかる費用を超えるようにしなければ，昔に
逆戻りしてしまう（即ち自己制御は行わなれなくなってしまう）であろう。
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(1)この小括は前掲研究論文中のＩ調査記録の秘密性の保持の終論であって，
全体の終論ではないから，小括として紹介する。ちな承に，本論文はⅡ調査顧
問の責任Ⅲ終論，と続く。
５展望
昭和25年商法改正で，社団理論を基調とする会社組織の中に，全く異なる
組合理論を基調とする代表訴訟制度を導入するに当り，立法者の受けた動揺
はかなりのものであったことが窺われる。その動揺とはこの未知の制度に対
する不安だけではなく，それ主であった会社荒し(濫訴)の防止の役割を果し
てきたといわれる，裁判所の裁量棄却（但し，この規定は，派生訴訟とは別系列
に属す，株主による株主総会の決議の取消しを求める訴に適用されることが，明定さ
れていてそのまま新設の派生訴訟には適用できなかったであろう。旧第251条参照）
の削除と，この派生訴訟という新制度が併合することによって,裁判所,会社
内部に収集のつかない混乱が生ずることへの危倶がそれである。これ等の危
'膜を反映するように,派生訴訟には,濫訴防止の役割を果す別途の制限を時間
(昭和26年法209）を移さず規定化した。しかしこの規制化の方法は，わが国で
従来よりとられた，訴提起者に担保の提供を命ずる裁判を求める請求を会社
に許容するもの（商法第106条第１項）であった。この会社の担保提供請求に
（１）
関する規定の設置には，若干アメリカの派生訴訟稀Ｉ度の影響が認められる。
即ち昭和26年法106条第２項は，債権者（商法第267条第５項により株主に準用さ
れる）が訴を提起するに当って悪意の意図（訴ノ提起ガ悪意二出デタルモノナル
コト）を会社側に疏明させる制度を置く（商法第106条第２項）が元より会社が
その疏明をなすことにざ程の労力を要することなく，この担保提供命令はか
なりの程度濫訴防止の役割を果していることが推量されよう。しかしこの派
生訴訟の導入が濫訴の誘発を産むという危｣倶の高まりとは逆にこの制度の本
質的究明が広範囲になされたとはみられない。しかし心ある研究者は，この
制度そのものが既に１２０年の経過とともに風化現象を来たし，アメリカにお
（２）
いても変革期を迎えていることを見逃さなかった。アメリカで起りつつあっ
8８
たこの制度への批判的研究（1934年を初めてとする連邦証券関係法の制定で,所謂
証券を白日の下で監督するという公益（序）の下で徐々に発展し整備をとげつつあっ
た開示制度の利用が，派生訴訟の濫用を斉らす弊害をどう取扱えばよいかを中心に取
扱う一連の研究；ＢＧγ/αcﾉﾚ,Ｓ/ocﾉＭｏ/de向Ｓ""s：ＡＰｏｓｓｊ肌Ｓ脚6s/伽/ｃ（1936）３５
Ｍcﾉｶ.Ｌ､肋zﾉ.５９７；Ｍｂｍ"9Ｍ",ＣａＰａｃｉｂﾉo／Ｐ/α""かLS/ocﾉＭｏ/`”ＺｏＴｅγ〃"α/ｅ
Ｓ/ocﾉｾﾉboJaeγ，ｓＳｚｲﾉﾉ（Z936)，４６Ｙ山.Ｌ､ノ.４２Ｚ；ＰＣ""α,Ｗｓｊ/α/oγ/αﾉﾙｧＭﾙ
ﾉﾉ0〃０tﾉeγＣＯγPCγαﾉﾉo"ｓノ〃Ｅ９"ｊｔｙ（1936)，４９Ｈα'2'.Ｌ・RCD､３６９；Ｈ０γ"s'eノル
ＴｈｅＣｏ""Sc/Ｆ１ｇｅ/〃ｓ'０CAFﾉto/`”,SDCγizﾉαﾉﾉzﾉＣｓ"ﾉﾉｓ（Zg36),３９CoJ.Ｌ・肋zノア８４；
ＨＭｚｓ/cノルＴﾉｂｅＤｅａﾉﾙＫ"cノノＣ／Ｓ'ochoﾉ（んγ'ｓＤ”ｊｚﾉαﾉﾉzﾉＣｓ"ﾉﾉｓノ〃Ｎｅｔ(ノＹｏγﾉｂ
(Z94忽)，３２ＣａﾉﾉﾉＬ､肋zノＺ２３；Ｚ""た０筋ＴﾉｉｃＡ？"cｸﾞﾉcα〃DzDes/oγα"。Ｔ〃
ＣＯ"s'伽ﾉﾉo"αﾉﾉｵｙＣ／Ｓccﾉﾉ0〃６Ｚ－Ｂｏ/､７肋jVCz(ﾉＹｏγｈＧｃ"ｅｒａノＣＯγPCγαﾉﾉ0〃Ｌａｚ(ノ
(1945）５４Ｙα化.Ｌ・ﾉ.３５２；ＨＭ２ｓ/Ｂｉ",ZVez(ﾉＡＷＣ'ｓｏｆＳ'0CAFﾉｶoﾉ`”,ｓ〃γ/"αﾉﾉDC
S"ﾉﾉｓ（2947)，４７ＣＯ/､Ｌ､地､､ＺｊＢａノル"ﾉﾉ"e,Ａ６"ＳｃＣ／Ｓ/bαγc"o/（たγ,ＳﾙｸﾞﾉzﾉαﾉﾉＤＣ
Ｓ”ｓＪＨ０ｚ(ノハzγノｓＣａﾉﾉﾉiファ"ｊα'sZVez(ノＳｅａ〃ｊｒｙＦＷＥＷ"SCAC/So""ｄ
肋gwm"0〃？（Z949)，３７ＣａﾉﾉﾒＬ・肋zﾉ.399．等多数を判例を吾めて検討された
もの）を通じ，その制度に内包される各種の性質の解明を行っている。この
研究は制度の本質的・理論的究明の精級さもさることながら，その手続の実
際として詳説される所謂訴訟法上の諸要請の解明に主として力点が置かれた
ものと窺える。（以下，その後の経過も含めその要約を再現する）
即ち，(1)訴訟提起の資格要件として①不正行為に対する参加等及び提
訴の慨怠があること(問題の行為を会社が知っていて,これを不当・不正に訴追しな
いこと）②不正行為後の株式の取得のないこと（自己を有利にするため,問題の
行為が行なわれた後，他州の株式を取得し管轄裁判所を変更することを許さない所謂
strikesuitと呼ばれているものの排除一裁判所に過重の負担を斉らし，事後連邦民
事手続規則第23条(b)項を生ぜしめた）③訴訟提起の動機（訴提起に際して株主の
側に不当な動機のないこと－日本商法第106条第２項の要件と１部一致する）
(2)訴訟提起の請求の要件として①訴訟提起の請求の態様（方式）（誰が訴
提起の適正な宛先と認められるかについて，取締役会を通常とするが，社長，ないし
業務執行委員会，会社秘書役に対する請求を以て充分であるとする－前示の様に，会
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）８９
社側が問題の行為を不当不正に行使しない前提で派生訴訟提起が起る訳であるが，株
主がその前提として会社に対し第１段階の働き掛け（請求）を行なったか否かを確認
する。－わが商法第267条第１項はこの形式を「書面」により「会社」に対して行な
うことを要求している）②提起請求の免除（派生訴訟の前提となる株主の会社へ
の働き掛け自体が，会社の背後の問題の行為に係わる利害関係者で構成､されているた
め－その働き掛けを握りつぶされてしまうことを配慮して－これが無意味である場合
は，その働き掛行為を免除する。この免除によって訴提起の遅滞が救済される）③
提訴に関する会社の裁量権（会社は,権利の強制一訴提起一のための費用,権利の
強制が営業に及ぼす影響を醤酌して，会社の最善の利益が要求するところに従って行
動することができ,而もこのようにして行動している推定を受けるのであるから，この
（取締役会）裁量権そのものが，特に違法に行使されたと立証されない限り，十分劇
酌されなければならず，会社が，その正当な裁量に従って提訴を拒否したときは，最
早株主は会社のために派生訴訟を提起することができない)。これ等諸要請以外に
も訴訟の遂行，判決の効力，訴訟費用の補償に関するものがあるが本稿の趣
旨を逸脱するので省略する。これ等諸要請の中でも，わが国の代表訴訟制度
が採用を控えた，代表訴訟提訴の前提として，会社がその前提となる株主の
請求に応ぜず不当・不正に問題の行為の提起を僻怠すること（前示(')の①）並
びに所謂会社の事業判断（取締役会が自己の裁量権を正当に行使し問題の行為を
訴追しないことが会社の利益となるとする判断）を行なった場合，裁判所は最早
これに不当に干渉することができない要請（前示(2)の③）は，濫訴防止に重
大な役割を果す機能をもつものに発展する可能性が示唆された。しかし昭和
26年以降いずれの要件もわが商法には導入されないまま忘却された。その要
因の１つは，明治32年商法制定以来連綿と続いた，会社内部機構に所謂組織
体としての取締役会制度がなじまない違和感があったことも推量されよう。
ただ幸か不幸か，わが国の代表訴訟制度はこれら諸要請を欠く欠陥があっ
たにも拘わらず，危｣倶された代表訴訟の濫発を見ることはなかった（商法第
267条第２項は，単に「会社が前項の請求ありたる日より30日間訴を提起せざるとき」
と規定するの承で(')の①の要請を訴却下の内容とはしていない)。また取締役会制
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度そのものの発展（即ち取締役会を，会社が取締役を相手（被告）として，その違
法行為の訴追をなすべきか否かの判断を行なう機関とする）もそのままに据置かれ
た。会社が取締役会の行為を自から訴追することなど古典的代理制度の支配
するわが国の裁判制度の上からも理解の上で困難の多いところであったので
あろう。
ただアメリカにおいては，日本と異り以降危'倶された派生訴訟の氾濫が起
り（この原因は恐らく連邦証券関係法による，株主保護規定の発展によるものといえ
よう）訴提起（を自制させるため）の諸要請も，その抑制にとり立てた機能を
果したとは思われない。また取締役会の事業判断（訴を却下すべしとする裁量）
も，前示連邦証券関係法及びそれに影響を受けた州法の取締役等に求める信
任義務の範囲の増大に伴ないその発展性を阻害され，加えて裁判所の会社内
部紛争に不介入という伝統も，この種の事件に政府(SEC)が積極的に関与す
るにつれて徐々に転換を余儀なくされる傾向にあったと推測できよう。
この様に事業判断原則を等閑視して，取締役の違法行為を直接的に裁判所
が判断する傾向の中にあって，前項で示したニューヨーク州．及びその他の
州においても，その連邦裁判所が近時，この古典的事業判断原則を再認識し，
これを理論的に新構築して行こうとする動向が，上級裁判所においても見ら
れ始め，これに関する立法化を見直す試承まで出始めたことは重大である。
再認識とは，いささか陳腐な観がないではないが，問題となる行為の審理と，
その行為を訴追するかしたいかについて取締役会小委員会が行なった判断に
ついての審理を分離し，前者についてはその審理を裁判所が行なわず，後者
について取締役会小委員会の独立性が認められれば事業判断は裁判所が否定
しないものとする前項(1)事件をその端緒とする。本件は，連邦裁判所の第１
審での事件であったが事後，上級裁判所への影響を着実に与え始める重大な
判決となった。いささか陳腐であるとしたのは，この原則がかっても所謂会
社の裁量権（訴追が会社の利益と反すると判断した場合は，訴追を行なわないとす
る判断を決め得る）が一種の訴訟要件としてのI性格を州裁判所ではしっていた
からである。しかしそれ以上の意味をこの判決がもっている－即ち訴追を行
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）９１
なわないとする判断を単なる取締役会全般の判断とか，１部取締役の判断が
善意'ことか誠実に行なわれたか否かという審理を行うのでなく，その独立性
の有無に向けられている－ことに注目しなければならない。更に(2)事件では，
この原則が金銭支出に関する問題に限定されず，それ以外の法律関係にも適
用範囲を広げ，事業判断そのものの妥当性について，控訴審では，当該委員
会の独立性を投資会社法・同顧問法（連邦法）を媒介として疑がわしいもの
であるとして否認したことが特記されよう。即ちこの判決は事業判断原則を
連邦法のレベルで承認して行こうとする試がなされたものと評価されよう。
ただ最高裁は，独立性の判断を連邦法を採用して行なうことには否を唱えた
が，事業判断そのものは是として訴（派生訴訟）却下（上告棄却）を行なった。
しかし最高裁は加えて，極めて教示的に「連邦裁判所は，州法が連邦法の趣
旨に矛盾しない限り，派生訴訟を訴追しないとする独立取締役の権限を規制
する州法の適用を認めるべきである」と述べ，連邦裁判所内（全級審問で）
若干の意見の相違を見せるもののおおよその線で連邦法を認容して行く方向
付けをしたものであろう。また(3)事件は，本件は，他州（連邦控訴裁判所第８
巡回裁判所は，アーカンサス，アイオワ，ミネソタ，ミズリー，ネブラスカ，ノース
ダコタ，サウスダコタの７州を管轄区内に置くがどれか未確認）に於ける事件であ
るが，当該連邦控訴裁（未見）の判示事項中に，１審の判決が認定したデラウ
ェア州法（事業判断を許す規定であろう）の適用を承認することが述べられて
いる。つまり(2)事件の最高裁の前掲教示と本件判例の趣旨は一致し，州法を
適用して事業判断を連邦裁判所が認容することも認められて行くことを示唆
するものであろう。更に(4)事件は，控訴審ではあるが，この事業判断原則の
理論構成を整序することに意義がありそれが将来大きな影響を与えて行くこ
とが予想される判例である。また，この原則を，問題となる行為についての
司法審理は，禁止されるものであると積極的に評価する態度を示した。更に
(1)事件と同様，問題の行為の判断と，同行為の訴追をするか否かの判断とを
階層に分け，後者の判断の糸を司法審理の対象とするものと分析する。更に
後者を③委員会の独立性⑥訴を却下すぺしとする判断を下すまでの経緯＠判
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断そのものの各審理に分け，③⑥の審理は司法審理によることができるが，
それが取締役に有利に判断されるなら、の判断については司法審理を行なわ
ないものとすると理論構成を行なう。
これ等判例の主張は，必ずしもSECの事業判断原則に対する対応の方法と
必ずしも一致するとはいえないが，少なくとも，この原則の規定化を行いた
いとする共通点があることには，注目しておかなければならない。これ等傾
向と並行する様に，所謂’連邦証券関係法と称ばれる諸法令の統一を計かろ
法典化運動（ルイ・ロス教授を中心とする具体的な法案が草案されている）が開始
（８）
されているといｵつれている。これ等の草案の中で少なくとも投資会社法（第
10条取締役の関与）に当たる部分では，投資会社の取締役会の構成として少な
（４）
<とも３人以上の社外取締役の介在を要求する要請力:為されている。更にま
た４で紹介したように，弁護士免責特権とかWorkProductDoctorineが，
広く頒布される総ての証券に関連する事実は白日の下にさらされなければな
らないとする公序は，特定の条件の下ではその非公開も止むを得ないとする
制限を加えられつつあることも，これ等の'情況に複雑に掛り合ってきている。
前述の如く，日本では取締役の違法行為をチェックし，これを訴追する企
業の実体上の主体者（具体的に訴追を遂行すべきか，取り下げるべきかを判断する
機能をもつ)が本来誰であるかについて，本格的検討が為されたことを未だ聞
かない。また，前述の通り，旧商法第228条，明治32年法第178条，昭和13年
法第267条では株主総会という合議体に違法取締役に対する訴追をなす権限
があることを明定してきたが，昭和25年の改正により，この種の判断の主体
名が規定から消え（だからといって，会社の違法取締役に対する訴権そのものが消
滅してしまったと考えることも論理的でないのである)，これ幸いなことにと会社
が任務(少なくとも，株主と会社との関係は，間接的ではあるが一般委任関係が残存
するから，善管義務が考えられるであろう）回避を行っているように思えてなら
ない。しかも昭和49年の改正で，会社が訴を遂行するに当って会社と取締役
間相互の訴の代表者を監査役とすることに変更した。この変更は，訴追の決
定機関をどこに置くか－会社の自己管理一に目をつぶり，会社訴追の代表者
代表訴訟制度の現在的意味（石田宣孝）９３
（形式的主体者）を，さほど強力化されたとも思われない機関（新監査役制度）
に委ねる結果となったのでばないかとの感を強くする。事業判断原則につい
て，アメリカでの再評価を検討することは，わが国の代表訴訟を無力化する
という危険を覚悟しながら，訴追の決定機関をどこにすべきかについて真剣
に考える機会を与えてくれることになる有効な面も含んでいると評価したい。
しかしやっと根付きを始めた，株式民主主義（株主による会社運営の監視）の
発展の前に大きく立ち塞がる一枚の巖となる可能性をこの原則が兼ね備えて
いることを忘れてはならない。
(1)会社が担保提供を株主に対して求める請求を裁判所になすことを許す規定（商
法第106条第１項）は，当時アメリカにおいても，株主の派生訴訟を事実上廃止
に導くことにたるとする強い反論（ﾉﾌﾞWws/e/"，Ｔﾉbemα"ｂＫ"c〃Ｃ／Ｓ'０cﾉﾔﾙoノー
ｄ”,ｓ比γｉ２ﾉαﾉﾉzﾉＣｓ"ﾉﾉＭ〃Ｍｚ(ﾉＹｏγﾉﾚ（1944)，３２Ｃａ"/Ｌ､他zﾉ.Ｚ23,〃125,
Ｚ4忽）があった疑問の多いＮ､Ｙ・Gen・Corp・Ｌａｗ§6lｂ（1964）州法と同種の
規定（前掲法）を結果において（意図していないことについては但書を参照）か
なり強行に置くものと理解されたのであろう。これらの批判を若干認める意味で，
昭和26年同法に第２項を設置している。但し商法第106条第１項それ自体は昭和
１３年(1938)法の規定であり派生訴訟との関係は考えられまい。
(2)北沢正啓・アメリカ会社法における株主の代表訴訟・法学協会雑誌第68巻６号，
この論稿は，昭和25年商法改正後，昭和26年商法改正前の中間（昭和25年６月）
に発表されたものであり，後者の改正にはかなりの影響を与えたものと考えられ
よう。
(3)法典化の実現の見透しには厳しいものがあることが予想されている。
(4)日本券経済研究所編，アメリカ連邦証券法典序説，証券資料No.６７（昭和55年
１月）と，同研究所編，アメリカ連邦証券法典セミナーについて，証券資料Ｎｏ．
７０（昭和55年10月）の間においても規定の具体化を計ったことによるのであろう
変化が見られるから，草案の検討そのものが現在も進展中なのであろう。
